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מני מאוטנר

דברים בכנס על ספרו של רועי קרייטנר, 16 במרס 2007

פרסאוס, הצעיר הנועז, הבטיח למלך פולידקטס שהוא ימצא את המדוזה, המפלצת האימתנית, יהרגנה, ויביא את ראשה שי למלך. ואולם פרסאוס לא ידע היכן מקומה של המדוזה. רק הנשים הזקנות, היודעות, שישבו בארץ בין-השמשות, ידעו זאת. לכל שלוש הנשים הייתה עין אחת בלבד, שבה השתמשו במשותף. לפי התור, הייתה כל אחת מהנשים מוציאה את העין ממצחה, ומעבירה אותה לשימושה של האחרת. פרסאוס ארב לנשים הזקנות, וכשאחת מהן הוציאה את העין ממצחה ועמדה להעבירה לבאה בתור, חטף פרסאוס את העין, והשיבה לנשים רק לאחר שהסכימו לגלות לו את מקום המצא המדוזה. 
ניל פוסטמן מציע הבחנה בין מידע לבין ידע. מידע הוא עובדות על העולם. ידע הוא מידע שהוכפף לעקרון מארגן, מידע שנוצקה בו משמעות. באחת, ידע הוא חכמה. אלפי פסקי הדין של דיני החוזים הם מידע. התיאוריה הכללית של החוזה הפכה את המידע הזה לידע, למערכת מאורגנת של משמעות. פטריק עטיה, מורטון הורביץ וגרנט גילמור הם שלוש הנשים הזקנות. כל אחד מהם בתורו נטל את העין, התבונן בפסיקת החוזים האנגלו-אמריקאית ובתיאוריה הכללית של החוזה, והציע לנו דין וחשבון באשר למה שראה. רועי הוא פרסאוס, זה שנטל את העין, התבונן אף הוא בפסיקה ובתיאוריה שיצקה בה משמעות, והרי הוא מציע לנו כעת את הדין וחשבון שלו על-אודות הפסיקה והתיאוריה - דין וחשבון חכם, מורכב, חדשני ומעורר מחשבות. אני רוצה לדון בדו"חות השונים של כל אחד מהארבעה. 
כל אחד מארבעת המלומדים - עטיה, הורביץ, גילמור ורועי – מניח חלוקה של ההיסטוריה של דיני החוזים המודרניים לשלוש תקופות: התקופה שלפני עליית התיאוריה הכללית של החוזה; התקופה של היווצרות התיאוריה; והתקופה שלאחר היווצרות התיאוריה. אף כי היחיד מבין הארבעה שעסק בהרחבה בתקופה שלאחר התיאוריה הוא עטיה, כל אחד מהארבעה תופס את התקופה הזו במונחים דומים: הכפפה נרחבת של דיני החוזים לאמות מידה אתיות וחברתיות, שהן חיצוניות לצדדים המתקשרים. 
כל אחד מהארבעה תופס את התיאוריה במונחים דומים: הצבת הרצון של היחיד המתקשר בחוזה בבסיסם של דיני החוזים. אבל ארבעת המלומדים חולקים אלו על אלו באשר לארבע שאלות חשובות: ראשית, הם חולקים בשאלת התיקוף, היינו בשאלה מתי עלתה התיאוריה. שנית, הם מציעים גירסאות שונות באשר לשאלה מה קדם לתיאוריה, קרי: מה היו המאפיינים של דיני החוזים שאותם ביקשה התיאוריה להחליף. שלישית, הם חולקים בשאלה מה היו התהליכים ההיסטוריים שהובילו לעליית התיאוריה. ורביעית, בדונם בתיאוריה, כל אחד מהארבעה מתמקד בתכנים שונים של דיני החוזים, במסגרת הצגת הטיעון שלו. 

כדי להבין את התרומה הייחודית של רועי בהשוואה לשלושת קודמיו, אדון בעמדותיו של כל אחד מארבעת המלומדים ביחס לכל אחת מארבע השאלות האלה. הדיון שלי עומד להיות מורכב אפוא – דיון בארבע שאלות, כפי שכל אחת מהן נדונה על ידי ארבעה מלומדים. אבל אני חושב שרועי מציע בספרו תרומה חשובה לחשיבה שלנו על דיני החוזים, ואין מנוס מהמורכבות הזו, אם רוצים להבין את מלוא המשמעות של התרומה של רועי. הדיון יהווה תזכורת נוספת, אם בכלל יש עוד צורך בתזכורת כזו, באשר למורכבות, וגם לפתיחות, של תהליכים של פרשנות והפקת משמעות - מורכבות ופתיחות שבגינן יכול פרננדו פסואה, המשורר הפורטוגלי הגדול, לכתוב, גם אם באופן מוקצן משהו, ש"האמת לא באה ולא הולכת: משתנה רק הטעיה."    
השאלה הראשונה היא אפוא שאלת התיקוף. 
רועי ממקם את התהליך מאוחר – בתקופה שבין העשורים האחרונים של המאה התשע עשרה ועד שנות העשרים של המאה העשרים. עמדתו של רועי בנקודה זו חדשנית, והיא נבדלת הן מזו של עטיה והן מזו של הורביץ. 
עטייה, העוסק בעיקר בדיני החוזים האנגליים, אך משלב בדיונו מעת לעת גם התייחסות לדיני החוזים האמריקאיים, ממקם את התהליך של עליית התיאוריה הכללית של החוזה בתקופת מאה השנים שבין 1770 ו-1870. עטיה מציג את הלורד מנספילד, שפעל במחצית השנייה של המאה השמונה עשרה, כמי שתרם יותר מכל אחד אחר לקידום התפיסה העומדת ביסוד התיאוריה הכללית, שלפיה תכלית החוזה היא לממש את רצון הצדדים המתקשרים. בהמשך לכך, עטיה גם מדגיש את אמונתו הנחרצת של מנספילד בכך שיש להקנות תוכן מצומצם לדוקטרינת התנאי מכללא בדיני החוזים. נקודת ציון חשובה נוספת בתהליך עליית התיאוריה הכללית, על פי עטיה, היא פרסום התרגום לאנגלית של ספרו של פוטייה על דיני החוזים, ב-1806. באמצו רעיונות של גרוטיוס ופופנדורף, הציע ספר זה, לראשונה, תפיסה של החוזה כמבוסס על רצון הצדדים, כותב עטיה, והייתה לו השפעה מכרעת על מהלך התפתחותם של דיני החוזים באנגליה של המחצית הראשונה של המאה התשע עשרה. עוד נקודת ציון שעליה מתעכב עטיה היא פרסום ספרו של ג'וזף סטורי על האקויטי, בארצות הברית, ב-1836. חיבור זה סימן באופן סופי את נטישת הגישה שלפיה בית משפט יכול לבטל חוזה אם מצא שהתמורה שננקבה בו הייתה בלתי הוגנת, כותב עטיה. עטיה ממשיך ומצביע על פרסום ספרו של וויליאם סטורי על דיני החוזים, בארצות הברית, ב-1844, כמי שהציג את תכלית החוזה כמימוש רצונם של הצדדים, ובהמשך לכך צמצם אף הוא את מקומה של דוקטרינת התנאי מכללא בדיני החוזים. אגב כך מעיר עטיה כי התפיסה שלפיה ביסוד החוזה עומד הרצון של הצדדים נהנתה ממעמד מבוסס באמריקה עוד שני עשורים קודם לפרסומו של ספר זה, קרי: כבר בסוף שנות העשרים של המאה התשע עשרה.  

הורביץ, העוסק בדיני החוזים האמריקאיים, פותח את הפרק שלו על דיני החוזים במשפט האומר שדיני החוזים המודרניים הם תוצר של המאה התשע עשרה. אכן, ספרו של הורביץ תוחם עצמו לדיון בתקופת שמונים השנים שבין 1780 ו-1860. 
עמדתו של גילמור, העוסק אף הוא בדיני החוזים האמריקאיים, קרובה לזו של רועי – גם גילמור ממקם את עליית התיאוריה הכללית בשנים של סוף המאה התשע עשרה וראשית המאה העשרים. גיבורי העלילה של גילמור הם לנגדל, הולמס ו-וויליסטון. אבל ראוי לשים לב: הדין וחשבון של גילמור קצר במיוחד. על פני 103 [מאה ושלושה] עמודי טקסט ו- 39 [שלושים ותשעה] עמודי הערות, והכל בפורמט קטן במיוחד, דן גילמור גם בעלייה וגם בנפילה של התיאוריה הכללית. אמנם, בהקשר זה אי-אפשר שלא להציע פרפרזה על האימרה הידועה של צרצ'יל, ולומר שמעולם לא נכתב ספר קצר כל כך שהוביל לדיונים רבים כל כך. ואולם ראוי לשים לב לכך שקוצר היריעה של הדיון של גילמור, שספרו הוא יותר מסה מאשר חיבור היסטורי - מסה מבריקה מאין כמותה, אבל מסה – קוצר היריעה הזה לעומת רוחב היריעה של הדיון של רועי, פירושם שספרו של רועי הוא שייחשב מכאן ואילך כמאמץ הרציני להציע היסטוריה של עליית התיאוריה הכללית, שמבחינת התיקוף היא נמצאת במחלוקת ברורה עם הדין וחשבון ההיסטורי המוצע על ידי עטיה והורביץ גם יחד. 
אני מניח שבדבריו מאוחר יותר יתייחס רועי לנקודה זו. כראשי פרקים -  מהירים - להתמודדות עם ההבדל שבין עמדתו של רועי לבין עמדתם של עטיה והורביץ בשאלת התיקוף, אציע את כיווני המחשבה הבאים. א. עטיה והורביץ טועים. הם ממקמים מוקדם מדי את עליית התיאוריה הכללית באנגליה ובארצות הברית. ב. רועי טועה. הוא ממקם מאוחר מדי את עליית התיאוריה בארצות הברית. ג. המשפט הוא "שדה קטל" עצום של פסקי דין, שבמידה לא מעטה הם סותרים אלו את אלו, ולפיכך ניתן למצוא בהם אחיזה, בדיעבד, לפרשנויות של מלומדים שונים, גם אם הגירסה המוצעת על ידי כל אחד מהם חולקת על זו של האחרים. ד. עקב תנאים כלכליים וחברתיים שונים, ההתפתחות של דיני החוזים של אנגליה הקדימה בעשרות שנים את זו של ארצות הברית. ה. התיאוריה עלתה באנגליה עשרות שנים לפני שעלתה בארצות הברית, ואולם ההשפעה של דיני החוזים של אנגליה על דיני החוזים של ארצות הברית הייתה מושהית. 
השאלה השנייה היא השאלה מה קדם לתיאוריה, היינו איזה דיני הוזים ביקשה התיאוריה להחליף. 
הטיעון המרכזי של רועי בנקודה זו הוא שהתיאוריה עלתה בתהליך מהפכני, בבחינת שבר מהעבר, ולא כשיאה של התפתחות אורגנית, איטית, ארוכת שנים. כידוע, התיאוריה היא ניסיון לתפוס ולהכיל את כל סוגי החוזים באמצעות קטגוריית-על אחת, מופשטת וכללית. בניגוד לכך, את דיני החוזים שלפני התיאוריה מציג רועי כדיני חוזים של יחסים: דינים שהסדירו את היחסים שבין מוכר וקונה, מפקיד ושומר, ממשכן ונושה מובטח, וכיוצא באלה. הצדדים נהנו מהחופש לבחור אם להיכנס ליחסים המשפטיים האלה אם לאו, כותב רועי, אבל משעה שבחרו להיכנס לאחד היחסים, עמד לרשותם חופש מועט בלבד לקבוע מה יהיה התוכן המשפטי של היחס שביניהם. 
גם בנקודה זו טיעונו של רועי קרוב לזה של גילמור. גילמור, כמו רועי, מציג את התיאוריה כשבר במסלול התפתחותם של דיני החוזים של העבר: התיאוריה הכללית של החוזה נוצרה במגדל השן האקדמי, תוך בחירה סלקטיבית של פסקי דין, ותוך קריאה בעייתית של לא מעט מפסקי הדין שנבחרו, טוען גילמור. 

גם טיעונו של עטיה דומה בנקודה זו לטיעון של רועי, מבחינה זו שגם הוא מציג את דין החוזים שלפני התיאוריה כדין חוזים של יחסים. ואולם, עטיה מוסיף כמה איפיונים נוספים של דיני החוזים שקדמו לתיאוריה. 
לדברי עטיה, החוזה הטיפוסי בתקופה שלפני התיאוריה לא היה החוזה שכולו לביצוע - החוזה שבו בעת כריתת החוזה הצדדים מחליפים הבטחות, שאותן הם אמורים לבצע בעתיד, אלא, החוזה הטיפוסי בתקופה שלפני התיאוריה היה החוזה שבוצע באופן חלקי - חוזה שאחד משני הצדדים לו כבר ביצע, במקביל לכריתתו, את החיובים המוטלים עליו. לפיכך, טוען עטיה, הבסיס לאכיפת החוזה בתקופה שלפני התיאוריה לא יכול היה להיות הרצון של הצדדים, כפי שזה בוטא בהבטחות החוזיות שלהם, אלא ההסתמכות של הצד המבצע על הבטחתו של הצד האחר, או היתרון שהצד המבצע העניק לצד האחר בהסתמך על הבטחתו. 
נוסף על כך, הן עטיה והן הורביץ מציגים את הדין שלפני התיאוריה כדין שהכפיף את תוכן החוזה לתפיסות אתיות ופטרנליסטיות, ובעיקר כדין שהכפיף את המחיר החוזי לתפיסות כאלה: על פי עטיה והורביץ, בתקופה שלפני התיאוריה חלה "תורת המחיר ההוגן", שעל פיה מקום שבית משפט סבר שהמחיר החוזי היה בלתי הוגן, הוא היה רשאי לבטל את החוזה. אגב, נקודה אחרונה זו בוקרה קשות על ידי סימפסון, בביקורת שכתב על ספרו של הורביץ. סימפסון טען שלתורת המחיר ההוגן לא היה זכר במשפט האנגלי מאז המאה החמש עשרה. 
הורביץ מבליט מימדים אחרים של דיני החוזים שקדמו לעליית התיאוריה. לדבריו, דיני החוזים האלה הושתתו על תפיסה של החוזה כמכשיר שעיקר תכליתו הייתה העברת הקניין בנכסים. הורביץ מציג אפוא את עליית התיאוריה כתפנית המבוססת על תפיסה שונה לגמרי של תכלית החוזה: ראיית החוזה כמכשיר להבטחת אספקתם של טובין ומניות בשוק, בכמות ובמחיר המחוסנים מפני תנודות השוק. יתר על כן, הורביץ מרחיק לכת וטוען כי עד סוף המאה השמונה עשרה החוזה במתכונתו המוכרת לנו כמעט לא היה קיים: העיסקה החוזית הטיפוסית נקשרה בדרך של החלפה הדדית של שני "פינל בונדס" על ידי הצדדים, כשכל אחד משני הבונדס קובע פיצוי מוסכם למקרה של אי-קיום ההתחייבות הנקובה בו. 
אנו רואים אפוא כי החפיפה בעמדותיהם של ארבעת המלומדים באשר למאפיינים המרכזיים של דיני החוזים שקדמו לעליית התיאוריה היא חלקית בלבד, וכל אחד מהארבעה מתמקד ברכיבים שונים של דיני החוזים האלה. 

השאלה השלישית היא מה היו התהליכים שהובילו לעליית התיאוריה הכללית. 
עטיה, בחיבורו המונומנטאלי, שהפך קלאסיקה מהרגע שבו ראה אור, מציע שילוב של הסברים חברתיים-כלכליים יחד עם הסברים מתחום ההיסטוריה של הרעיונות. 

במישור החברתי-כלכלי, עטיה מתמקד בתהליכים שאירעו בעשורים האחרונים של המאה השמונה עשרה ובמחצית הראשונה של המאה התשע עשרה: החלפת החיים הקהילתיים בחיים חברתיים המתאפיינים באינדיבידואליזם ואטומיזם, וזאת במסגרת התפתחות המהפכה התעשייתית; השתכללותה המואצת של חלוקת העבודה, כחלק מהמהפכה; והפיכת החוזה למכשיר מרכזי ליצירתם של יחסים בין בני אדם. עטיה מדבר אפוא על מה שהנרי מיין קרא ב-1861 המעבר מסטאטוס לחוזה, ועל מה שדורקהיים תיאר, ב-1893, כעלייתה של הסולידאריות האורגנית, זו המבוססת על קיומם של יחסים פונקציונאליים, תועלתניים, חוזיים, בין בני האדם.  

במישור הרעיונות מתמקד עטיה באדם סמית ובספרו "עושר האומות", שראה אור ב-1776, וזכה להשפעה נרחבת באופן מיידי; בכלכלנים הקלאסיים שפעלו בעשורים שלאחר סמית; ובהגות התועלתנית, של העשורים האחרונים של המאה השמונה עשרה והמחצית הראשונה של המאה התשע עשרה. כל אלה, כותב עטיה, יצרו תפיסה של האדם כמקדם רציונאלי של האינטרס העצמי שלו, באופן שאין אדם אחד יכול לשפוט את בחירותיו של אדם אחר, והכל מתוך הנחה, בעקבות אדם סמית, שפעולה לקידום האינטרס העצמי היא ראויה מהבחינה המוסרית, משום שרמת הרווחה החברתית המצרפית עולה ככל שנוצרות התקשרויות חוזיות פרטיקולאריות, שכל אחת מהן מכוונת לקידום האינטרס העצמי של כל אחד מהצדדים לה.
הורביץ, בדומה לעטיה, מציע הסבר חברתי-כלכלי לצמיחת התיאוריה הכללית: עליית כלכלת השוק, כלומר המעבר משווקים מקומיים לשוק לאומי, וכן צמיחתם של שווקי מניות וקומודיטיז. שתי התפתחויות אלה, טוען הורביץ, חתרו תחת התפיסה שייתכן קיומו של מחיר אובייקטיבי לנכסים, וסללו את הדרך הן לסובייקטיביזציה של דיני החוזים - הצבת הרצון של המתקשר ביסוד החוזה - והן לעלייתם של פיצויי הציפייה בדיני החוזים. אגב, סימפסון, בביקורת שלו על הורביץ, טען שכבר בראשית המאה השמונה עשרה התקיימו באנגליה שווקים רחבי היקף, גם אם מקומיים, ולפיכך להיווצרותה של כלכלת שוק לא הייתה השפעה כלשהי על תהליך התפתחותם של דיני החוזים.  

רועי מציע בנקודה זו - שאלת התהליכים שהובילו לעליית התיאוריה הכללית - הסבר חדשני ומקורי. ההסבר של רועי הוא הסבר תרבותי, הסבר המתמקד במצבה של התרבות האמריקאית במפנה המאה. רועי טוען שבשנים אלה נקלעה התרבות האמריקאית למצב משברי, שבמרכזו קונפליקט בשאלת התפיסה של התרבות את היחיד: האם היחיד הוא מי שמסוגל לפעול באופן רציונאלי, בהסתמך על מידע איכותי, תוך שהוא שולט בגורל חייו וכשיר לנשיאה באחריות לתוצאות של החלטותיו ומעשיו, או שמא היחיד הוא מי שפועל ברמה נמוכה של אוטונומיה, מכיוון שהוא נישא על גלי תהליכים חברתיים גדולים שהם מעבר לשליטתו, ובהם התיעוש, העיור, ההתפוררות של הקהילות המסורתיות, וקונפליקטים מעמדיים וכלכליים. רועי מציע להבין את דיני החוזים כאחת הזירות שבהן נאבקו זו בזו שתי התפיסות המנוגדות האלה של היחיד, במסגרת המאבק שהתקיים בין שתי התפיסות בתרבות האמריקאית של הזמן בכללותה. דיני החוזים של התיאוריה הכללית, טוען רועי, הם שיקוף של ניצחון התפיסה הראשונה על האחרונה, אבל ניצחון שהושג לאחר מאבק - מאבק שבו התחרו במסגרת דיני החוזים שתי תפיסות, ולא רק אחת מהן, זו המנצחת. 
אני מרשה לעצמי לומר שהטיעון של רועי, לפיו יש להבין את התפתחות דיני החוזים של מפנה המאה בהקשר של התרבות האמריקאית של הזמן, מדבר אלי במיוחד. גם אני, כמו רועי, הקדשתי מאמץ לניסיון להבין התפתחויות רחבות היקף שחלו במשפט – ההתפתחויות שחלו בפסיקתו של בית המשפט העליון שלנו מאז ראשית שנות השמונים. גם אני, כמו רועי, תפסתי את ההתפתחויות האלה כמי שנוצרו בדינמיקה של שבר מהעבר, ולא בדרך של התפתחות אורגנית ואיטית. וגם אני, כמו רועי, טוען שהדרך שבה יש להבין את ההתפתחויות המפליגות האלה במשפט היא זו של הצבתן בהקשר של התהליכים התרבותיים של הזמן, היינו המשבר התרבותי שהתפתח בישראל למן סוף שנות השבעים עם ירידת ההגמוניה התרבותית של תנועת העבודה והמעבר של ישראל למצב פוסט-הגמוני - תהליכים שיצרו הזדהות ושיתוף פעולה בין הקבוצה החברתית של "ההגמונים לשעבר הליברליים" לבין בית המשפט העליון, מוסד המדינה שלמן קום המדינה היה מזוהה יותר מכל מוסד מדינה אחר עם קידום הערכים הליברליים בישראל. 
השאלה הרביעית המתעוררת היא באילו תכנים של דיני החוזים מתמקד דיונו של כל אחד מארבעת המלומדים - עטיה, הורביץ, גילמור ורועי. התשובה היא שגם בהקשר זה המהלך של רועי חדשני ומקורי, ושונה מזה של שלושת קודמיו. 
עטיה, הורביץ, וגילמור מתמקדים בדוקטרינות הליבה של דיני החוזים: תמורה, פיצויים, וכיוצא באלה. רועי עוסק אף הוא בחלק מדוקטרינות הליבה, אבל המהלך העיקרי שלו הוא אחר: תפיסת התיאוריה הכללית כקטגוריה תרבותית, היינו כמסגרת חשיבתית, שמאפשרת חשיבה ודיבור על דברים מסוימים בלבד, ומדירה אל מחוץ לתחום החשיבה והדיון דברים אחרים. לפיכך, רועי עוסק דווקא באופן שבו תיחמה התיאוריה הכללית את הגבולות של מושא הדיון שלה, במסגרת טיפולה במצבי הספר, המצבים העמומים, ההיברידיים, אלו שאין זה ברור אם צריך לראותם כמצויים בתחום מצודתה של התיאוריה, או מעבר לו. הדוגמא המובהקת שמביא רועי בהקשר זה היא חוזי המתנה – חוזים שמצד אחד יש בהם ביטוי לרצונו של המתקשר, ולכן הם צריכים להיחשב נכללים בגדר דיני החוזים של התיאוריה, אך מצד שני מכיוון שהם מבוססים על נתינה בלא קבלה, הם צריכים להיחשב מצויים מחוץ לתחום ההסדרה של התיאוריה.  

רועי מתמקד במסגרת, בגבולות, מטעם כפול. ראשית, כריאליסט משפטי, הוא מבין שהמשפט של הליבה מורכב מתכנים רבים, שהם סותרים ובלתי קוהרנטיים. מכיוון שכך, רועי סובר ש"העבודה" שעושים תכני הליבה של דיני החוזים בהכתבתן של תוצאות משפטיות היא חלקית, ואפילו מועטה, מה שממילא מפחית מחשיבותם. אכן, בניגוד לעטיה והורביץ, המציעים לנו תמונה של דיני חוזים קוהרנטיים, אחידים בתכנים שלהם, דיני חוזים המתפתחים באופן ליניארי כשהם מונחים כביכול על ידי תפיסת עומק ברורה, אחת מנקודות החוזק בספרו של רועי היא שהוא מציע לנו תמונה מורכבת הרבה יותר של דיני החוזים – דיני חוזים שיש בהם מתחים בין מגמות סותרות, דיני חוזים של המשקפים לבטים בשאלות יסוד באשר לתפיסתנו את האדם, דיני חוזים המפעילים תכנים הלקוחים משכבות היסטוריות שונות. שנית, העיסוק במסגרת, בגבולות, מאפשר לרועי התחקות אחר האופציות שביחס אליהן התקיים המאבק אם להכלילן במסגרת התיאוריה הכללית, אם לאו, ובסופו של דבר הן נדחקו אל מחוץ לתיאוריה, ובכך הן אבדו לנו, במובן זה שאין הן כלולות עוד בגדר הדברים שעליהם אנו חושבים ושבהם אנו עוסקים כאשר אנחנו פועלים בגדר הקטגוריה "דיני חוזים". חלק מהמפעל של רועי הוא אפוא איתגור החשיבה המסורתית שלנו, שהתקבעה בגדרה של הקטגוריה התרבותית "דיני חוזים", על ידי שנהיה מודעים לאופציות המודחקות, ונשקול החייאה ואימוץ שלהן כאשר אנחנו חושבים על חוזים. המהלך הזה של רועי הוא אפוא מהלך ביקורתי מובהק – ניסיון להציע עולמות חלופיים שנחיה בהם, וזאת בדרך של גאולה ושיקום של האופציות שהן האופציות המפסידות של ההיסטוריה. ועוד אוסיף, כי המהלך הזה של רועי, המהלך של התמקדות דווקא במה שנמצא באזור הספר והגבולות, מזכיר כמובן את הטיעון הידוע של דורקהיים, שלפיו הסוטה, המאתגר את הליבה הנורמטיבית, פועל בעצם לחיזוקה, ובעיקר מזכיר המהלך הזה את שיח הרב-תרבותיות של העשורים האחרונים, שבו נדרש המרכז המדינתי להתמודד, שוב ושוב, עם פרקטיקות תרבותיות של קבוצות פריפריה, פרקטיקות הנתפסות על ידי המרכז כבעייתיות, דבר המאלץ את המרכז לבחון את צדקת התפיסות הנורמטיביות שלו, תפיסות הנחשבות על ידו בגדר המובן מאליו, הנמצא מעבר להרהור ולערעור. 
עוד אציין בהקשר זה, כי כאשר רועי עוסק בשאלת המסגרת, הגבולות, הוא מציע טיעון חדשני, שבו הוא חולק חזיתית על כל שלושת קודמיו, וזאת בשאלת מעמדה של דוקטרינת התנאי מכללא בדיני החוזים. רועי טוען כי גם בימי השיא של התיאוריה הכללית התערבו בתי המשפט באופן נרחב בתכניהם של חוזים, וזאת בדרך של הפעלת אמצעי פרשנות, ובדרך של הפעלה נרחבת של דוקטרינת תום הלב בקיום חוזים. רועי מציע אפוא סיפור נגדי לסיפור הדומיננטי, שלפיו על פי חלוקת העבודה של דיני החוזים של המאה התשע עשרה, השופטים מיעטו מאוד להתערב בקביעת תוכנם של חוזים, ושלפיו דוקטרינת תום הלב התקיימה בדיני החוזים האמריקאים עד אמצע המאה התשע עשרה, ואז התנוונה לגמרי והוחייתה מחדש רק בשנים שלאחר מלחמת העולם השנייה. רועי טוען שדוקטרינת תום הלב הייתה חייה ופעילה במשפט האמריקאי באופן רציף ומתמשך, וזאת במיוחד בפסקי דין מסחריים. טיעון זה עולה בקנה אחד עם כתיבה נרחבת בדיני החוזים של העשורים האחרונים, המראה שבניגוד לתפיסה רווחת לפיה אנשי עסקים הם ממקסמים חסרי עכבות, אנשי העסקים פועלים אלו כלפי אלו במידה גבוהה של הגינות וסולידאריות, ומצפים אפוא לתחולה נרחבת של מושג תום הלב בחוזים שלהם. 
כשהכנתי את דברי לערב זה כתבתי על ספרו של רועי דברים רבים נוספים. אני משוכנע שגם אצל קוראיו האחרים, ולא רק אצלי, יעורר הספר מחשבות רבות, והוא יידון בהרחבה, בטווח המיידי ובטווח הארוך כאחת. אבל מכיוון שמתכונת הערב הזה היא שגם על נילי, ועל שי ועלי חלה הלוגיקה של הסיפור של פרסאוס - כל אחד משלושתנו מקבל את העין לפי התור, לזמן קצוב בלבד - אעצור כאן, תוך שאומר ש-
רועי, אני חושש שבעקבות קריאת ספרך יש לי בשבילך חדשות לא כל כך טובות. מכיוון שהספר יידון מכאן ואילך יחד עם הקלאסיקות של עטיה, הורביץ, וגילמור, הרי אתה כעת חלק מהנשים הזקנות של דיני החוזים, כלומר, קפצה עליך, באחת, זקנה, לא עלינו. ועם זאת, אני יודע שבהמשך הדרך, בדברים הבאים שתכתוב, תשוב להיות פרסאוס, בכל זאת. 
לשלב את הבעיה שאי אפשר לעשות מחקרי מקואלי על התקופה הזו. אבל היה אז בדיוק מה שהיום כלומר דיני חוזים חוץ מדינתיים. 
לציין שהדיון בארבעה יראה לנו את חידת העושר והמורכבות של הפרשנות. 

התאגיד הוא הגיבור של דמות היחיד הזו. החוזה כמכשיר לשיתוף פעולה. 
חמישית, עטיה והורביץ אינם שמים לב לכך שקיימת חוסר התאמה בין הפסיקה לבין כתבי המלומדים. עטיה והורביץ מתארים את התיאוריה כמיצוי ושיא של תהליכים שהתחוללו בפסיקה וכביטוי וזיקוק של הפסיקה. רועי, כמו גילמור, מודע לחוסר ההתאמה הזה והוא טוען שהתיאוריה לא הייתה תוצר אורגני של התפתחות הפסיקה, אלא שבר מהפסיקה. לפיכך, רועי קורא את הפסיקה אחרת מאשר עטיה והורביץ, והוא גם ממקם את התיאוריה בשלב מאוחר יותר. רועי מציג הפרובלמטיקה של איך זה קרה שבמרכז מושג החוזה שלנו עומדת ההבטחה של המתקשרים. יש אצלו עימות בלתי פוסק בין התיאוריה לבין הפסיקה. הוא מראה שהקייס לאו הרבה יותר עשיר מהתיאוריה. שהתיאוריה היתה נורמטיבית אך נתפסה על ידי הדורות הבאים כתיאורית, כמתארת את המשפט של סוף המאה התשע עשרה וראשית המאה העשרים. הקייסס הרבה יותר מורכבים מאשר התיאוריה.

עטיה ומורטי מניחים שחשוב לעולם העסקים מה אומרים בתי המשפט. זה טעות. מקואלי ומחקרים אמפיריים. הלקס מרקטוריה קדם למדינה אלף שנים. לכן נדרש למיין את פסקי הדין שהגיעו לבתי המשפט. אי אפשר לעשות מחקר אמפירי על העבר. 

גילמור, סיום ספרו, זה לא רועי. אי אפשר לעשות סדר כי אין סדר. אם יבוא בחור צעיר הוא יעשה משהו אחר, הוא יבקש לגנוב את העין. וכעת מרועי יחד עם השלישיה. וזה מהלכה של האקדמיה, שהיא כמו פופר עושה היפותיזות ומבקרת אותן. רועי הוא כבר אשה זקנה. הפסיק להיות צעיר. 
רועי פרשן של פרשנים. השופט פועל כפרשן המשפט בתוך הקשר תרבותי. הפרשן פועל כפרשן בתוך תרבות של פרשנים. זהי פרשנות מסדר שני. ולכן הכל כל כך נזיל ופתוח לפירושים. 

גישת רועי על יחסים מזמינה גישה כמו שלי. פוסט מודרנית. הקשרית. זה המשך של לואלין על קטגוריות צרות. 

מי הוא השחקן החוזי? לכאורה התאגיד. אבל מקואלי מלמד אותנו שגם התאגיד הוא ביחסים לא חישוביים. 

השאלה היא אם אפשר לדבר על דיני חוזים מסוג אחד? יש פה בעיה זהה לזו שמתעוררת עם התרבות. זה מהלך מודרניסטי, כמו תרבות אחת, לייצר דיני חוזים אחד. אבל כיום אנו מבינים שיש מורכבות. יש הרבה בני אדם. יש תאגידים, יש סוחרים, יש בני אדם קטנים, ויש הרבה סוגים של יחסים ביניהם. כלומר, בעיית היחיד קשורה לבעיית מי הם דיני החוזים. צריך לחבר בין שני הדברים האלה. 

האם הוא ממליץ על החזרה למאה התשע עשרה, לצמדים, לדיני החוזים הפוסט-מודרניים שהם גם הטרום-מודרניים? האם לא זה מה שקרה כאן? יש פרישה מתוך דיני החוזים אל דיני העבודה, אל דיני הביטוח, אל דיני הגנת הצרכן. דיני החוזים של הממשלה. 

הריאליסטים לימדו אותנו שהמבחן העליון לכל מה שקורה במשפט הוא ההשלכות הערכיות והחלוקתיות של המשפט על חייהם של בני האדם. מאז הריאליזם, אנו מבינים שכדי לפעול נכון במשפט, עלינו לנוע מהמשפט הצידה, אל הדיסציפלינות השונות של מדעי החברה והרוח, כדי שנוכל להעריך נכון את ההשלכות של מהלכים משפטיים אפשריים על בני האדם ועל החברה. חיים במשפט הם אפוא חיים של תנועה בלתי פוסקת הצידה, אל הדיסציפלינות הלא משפטיות, ואחורה, על העבר של המסורת המשפטית שיצרה את ההווה שבו אנו חיים.  

קודם לכך, אני רוצה לומר מילים אחדות על השאלה המקדמית מדוע הדיון הזה כל כך חשוב - מדוע חשוב לנו, הנמצאים בזמן הזה ובמקום הזה, להרחיק מבטנו אל דיני החוזים האנגלו-אמריקאים של המאה התשע עשרה, ואפילו אל דיני החוזים של המאה השמונה עשרה והמאה השבע עשרה? 

המשפט ממלא תפקיד – חשוב - בהתמודדותנו עם השאלה האנושית הנצחית "איך נחיה". המשפט של בתי המחוקקים נוצר מתוך מבט לעתיד, במסגרת האילוצים הפוליטיים של ההווה. במשפט הזה, העבר אינו ממלא תפקיד. לא כן המשפט הנוצר ומופעל בבתי המשפט. המשפט הזה פועל בהווה כמסגרת חשיבה והנמקה, שהיא תוצר של תהליכים היסטוריים מתמשכים, בני מאות בשנים. לחשוב ולפעול במסגרת המשפט של בתי המשפט פירושו לחשוב ולפעול במסגרתה של מסורת. חשוב אפוא שנדע כיצד התפתחה המסורת הזו, המתבנתת את האופן שבו אנו חושבים ופועלים בהווה. בעיקר חשוב שנדע אילו אופציות דוכאו והושכחו במסגרת התהליכים ההיסטוריים שבהם התפתחה המסורת הזו, והן אינן עומדות עוד לרשותנו כדי לחשוב ולפעול באמצעותן. כפי שאראה בהמשך, בנקודה הזו, חשיפת האופציות המדוכאות בתהליך היווצרותם של דיני החוזים העכשוויים, טמונה אחת התרומות החשובות של רועי בספרו.  

